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ABSTRACT

El objetivo de este articulo es identificar y caracterizar las demandas ante tribunales de
arbitramento internacional en las que han estado involucrados México, Colombia, Peru,
Bolivia y Chile entre los afios 1997 y 2019. Para este fin, se incluye una revision de los
tratados aplicables, las reglas arbitrales, la institucion arbitral, los sectores y subsectores
econdmicos y los montos reclamados con base en la informacion brindada por la base de
datos de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)
Investment Dispute Settlement Navigator y el Sistema de Informacion sobre Comercio
Exterior de la Organizacion de los Estados Americanos (SICE) acerca de los Tratados
Bilaterales de Inversion (TBI). Los resultados de esta investigacion evidencian: una
disminucion en el nimero de acuerdos que los paises firman y ratifican que coincide con un
aumento significativo de controversias Inversor-Estado, que las negociaciones de los TBI no
son solo un asunto de relaciones Norte-Sur y un énfasis en las disputas en el sector terciario,

especificamente en lo referente al &mbito de la informacion y las comunicaciones.
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INTRODUCCION
Seguridad juridica a cambio de mayor inversion extranjera fue una de las banderas que
adoptaron los paises latinoamericanos en los afios noventa (Mamani Prieto, 2013) ' Los
procesos de globalizacién y liberacidon comercial de la época impulsaron el uso de estos
mecanismos de derecho para elevar la seguridad legal y la confianza institucional en los
paises de la region. De ahi el apogeo en la adopcidn de los Tratados Bilaterales de Inversion
(TBI) (Granato & Nahuel Oddone, 2007)y la adhesiéon de un gran nimero de paises a la
principal institucion internacional de arreglo de diferencias entre inversores y Estados: el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias (CIADI) (Mamani Prieto, 2013).2

Ahora bien, segtiin datos la UNCTAD desde 1997 hasta 2019 México, Colombia,
Pert, Chile y Bolivia han recibido un total de 88 demandas ante tribunales de arbitramento
internacional por el incumplimiento de TBI. Durante este periodo, hubo una tendencia al
aumento de las demandas recibidas por los paises estudiados que estuvo acompafiada con
una disminucion en la firma de estos acuerdos, y consigo, una caida en su ratificacion. A
razon del cambio entre el auge y caida de la adscripcion a estos compromisos internacionales
se han realizado multiples estudios y aunque se ha estudiado ampliamente la region
latinoamericana(Granato & Nahuel Oddone, 2007; Suiié, 2015), hay una reducida literatura
que maneja una perspectiva inter-regional(Lazo & Wang, 2019). Sin embargo, ya que cuando
se trata de politicas de inversion los paises no necesariamente actian como bloque, resulta
interesante analizar las particularidades que se presentan a partir del analisis de casos de
estudio. Asimismo, es de destacar que no hay estudios que aborden las controversias entre
Inversores-Estados con especial énfasis en el sector econdmico terciario, mejor conocido

como el sector de los servicios.

"'La profunda crisis econdmica de los afios ochenta en la regién latinoamericana y el modelo de desarrollo
impulsado por el Consenso de Washington a favor de la liberalizacién del mercado promovié reformas casi
indiscriminadas para la atraccién de inversion extranjera bajo la nocién de que era sinénimo de crecimiento
econdémico.

2 Los servicios son definidos como intangibles e invisibles u perecederos con simultaneidad entre la produccion
y el consumo, como toda aquella produccioén que no corresponde a bienes y como funcional como una actividad
en la que se cambian las condiciones de una persona o bien con previo consentimiento del consumidor y del
productor (Romero Amado et al., 2014).



Puesto asi, esta investigacion se pregunta cudl ha sido la experiencia de las
controversias ante tribunales de arbitramiento internacional por incumplimiento de tratados
bilaterales de inversion en México, Colombia, Bolivia, Pert y Chile desde 1998 hasta 2018,
ya que identificar y caracterizar tales litigios permitiria contribuir a la literatura en ambos
vacios. Por lo tanto, este articulo presenta una aproximacion descriptiva que traza las
particularidades y relaciones de los procesos de controversias internacionales desde una
perspectiva holistica y no desde las generalidades y los factores aislados. Cuestion que
brinda, por un lado, una mayor comprension sobre los conflictos econdmicos dados en paises
localizados en el sur global y desmienten la tendencia intuitiva a entender los conflictos que
versan sobre inversiones extranjeras en logicas de Norte-Sur. Por otro lado, teniendo en
cuenta que la mayoria de los casos se presentan en el sector terciario, son los paises de
estudio, quienes presentan mayores controversias en ese ambito. Esta aproximacion
constituye un insumo para la investigacion en las dreas de la Economia Politica Internacional
(EPI), el Derecho Internacional Comercial, y el Arbitraje de Inversiones, entre otros.

Para tal fin, en aras de comprender conceptualmente los TBI, en primer lugar, se
revisan sus contenidos bésicos y se exponen los debates que hay en la literatura en torno a
estos acuerdos; este ejercicio se replica con el arbitraje internacional de inversiones.
Posteriormente, se hace una recopilacion del estado del arte de los TBI en Latinoamérica con
especial énfasis en los casos de estudio. Finalmente, se abordan las demandas enfocadas en
el sector terciario, especificamente en lo referente al ambito de la informacién y las

comunicaciones.

METODOLOGIA

Esta investigacion busca describir las controversias Inversor-Estado ante tribunales
de arbitramento internacional de México, Colombia, Chile y Bolivia entre los afios 1997 y
2019. Para este fin, se opta por el uso de una metodologia cualitativa enfocada en los casos
de estudio de México, Colombia, Chile y Bolivia entre los afios 1997 y 2019. Se recopild
informacion y posterior analisis documental de la base de datos del centro de politicas de
inversion ofrecida por la UNCTAD y la literatura académica especializada en el arbitraje de

inversiones.



Por un lado, los estudios de caso son oportunos en la medida que la pregunta de
investigacion tiene un cardcter descriptivo y el interés de la investigacidon versa sobre una
circunstancia contemporanea que busca trazar las particularidades de las controversias
internacionales desde una perspectiva holistica y no desde las generalidades y los factores
aislados. Por otro lado, el enfoque cualitativo permite la identificacion de categorias
emergentes y la comprension de procesos a través del andlisis documental desde una
perspectiva diacrénica. Particularmente, se hard un énfasis en los casos concernientes a la

informacién y comunicaciones.

REVISION DE LA LITERATURA

Los TBI son una tematica ampliamente abordada por la literatura. Algunos autores abordan
los contenidos basicos de estos acuerdos (Arsen, 2003; Granato & Nahuel Oddone, 2007,
Stanley, 2004) y sus procesos de difusién en los paises en desarrollo(Skovgaard Poulsen,
2014; Skovgaard Poulsen & Aisbett, 2013). Otros han presentado varios debates en torno a
los efectos que se derivan de los TBI, por ejemplo, respecto de las indemnizaciones a los
inversores por incumplimiento de los tratados (Conferencia de las Naciones Unidas sobre
comercio y Desarrollo, 2010); la relacién que tienen con la efectiva atraccion de Inversion
Extranjera Directa (IED) (Lazo, 2018); la necesidad de que se armonicen con las
obligaciones en términos de Derechos Humanos (Ayala, 2009; Solérzano Quintero, 2017);
los retos y debates que suscita el arbitraje internacional de inversiones como mecanismo
insignia de solucion de controversias de estos acuerdos (Pérez Pacheco, 2015; Stanley, 2004);
los desafios que presentan para la soberania estatal (Zabalo, 2012)y la negociacion por partes
(Estados) desiguales (Henao, 2019), entre otros. También se han realizado aportes respecto
del arbitraje internacional de inversiones alrededor de sus oportunidades y desventajas
(Ayala, 2009; Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y Desarrollo, 2010; Pérez
Pacheco, 2015; Solérzano Quintero, 2017; Stanley, 2004). Otros autores concluyen que la
fuerte sensibilidad politica hacia la IED combinada con la prevalencia de la democracia,
niveles comparativamente altos de participacion en disputas y bajas tasas de éxito en la
solucién de disputas, han contribuido al vigor de la reaccion regional contra el arbitraje de

diferencias de inversiones (Remmer, 2019).



Por otra parte, se puede afirmar que hay estudios de caso para toda la region
latinoamericana respecto a las tensiones (Sufié, 2015) recepcion, regulacion(Granato &
Nahuel Oddone, 2007; Pérez Pacheco, 2015) y efectos de los TBI (Barragan et al., 2015;
Lazo, 2018; Zabalo, 2012). Particularmente, hay investigaciones que se han enfocado de
manera exclusiva en la region andina (Mamani Prieto, 2013)y en paises especificos, a saber:
la experiencia de Argentina durante los afios noventa y comienzos del siglo XXI (Stanley,
2004) asi como los costos de tales compromisos internacionales (Mortimore & Stanley,
20006); la experiencia de Venezuela durante el mandato de Hugo Chavez fue recopilada por
(Pérez Pacheco, 2015);el caso colombiano ha sido revisado desde la perspectiva del derecho
econdmico y el andamiaje normativo que protege a los TBI (Cantillo Linares, 1995), las
politicas de inversidn extranjera, su negociacion y relacion con tales acuerdos (Victoria &
Matamoros, 2018). Asimismo, se han estudiado puntualmente cuatro casos que ha enfrentado
Colombia ante tribunales de arbitramento internacional desde el afno 2016 con el fin de
construir una posicion del pais ante futuras demandas (Castrillon Velasco, 2017). A su vez,
se ha propuesto un estdndar de revision constitucional nacional estricto sobre el arbitraje de
inversiones en este pais (Uruefia & Prada-Uribe, 2019).

Pese a todo, el unico estudio que maneja una perspectiva intra-latinoamericana
sugiere que las controversias entre inversores en la region estan en gran parte infrautilizadas
y, cuando estas se implementan, reflejan las tendencias generales de elaboracion de tratados
de inversién y la solucién de controversias en todo el mundo (Lazo & Wang, 2019). Con
todo, resulta necesario admitir que usualmente se opta por entender las implicaciones de los
TBI en el “bloque” de los paises latinoamericanos, salvo algunos estudios que dan cuenta de
las tendencias y posiciones de paises como Bolivia, Ecuador, Venezuela, Colombia y Peru
(Higginbottom, 2013; Mamani Prieto, 2013) respecto a la recepcidn de inversion extranjera
y los TBI. Sin embargo, no se han presentado estudios que identifiquen y caractericen tanto
los TBI suscritos por los paises latinoamericanos, las instituciones de arbitraje mds utilizadas,
las demandas que se hacen entre inversores y Estados de la misma region, como los sectores
de la economia en que mas demandas se realizan. Esto, entre otras cosas, obedece a que dado
que los efectos de los TBI en la Inversion Extranjera Directa (IED) se consideran pequefios,

no hay informacion disponible sobre el tema (Vander Stichele, 2003).



Estos acuerdos regulan las normas generales sobre el trato a la inversion, sus alcances
y definiciones. También disponen las garantias y compensaciones por expropiacion,
garantias de libre paso de fondos y transferencia de capitales y ganancias al exterior,
prohibiciéon o limites a los requisitos de desempefio, entre otros. Cabe anotar que la
definicion abierta de inversion de los TBI, como se menciond, cubre una amplia gama de
activos y algunos de estos ya se cubren por los acuerdos de la Organizacién Mundial de
Comercio, por ejemplo, en el acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) y el Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS) (Vander Stichele, 2003).

Particularmente, las principales cldusulas incorporadas al régimen legal aplicable al
inversor son: Tratamiento Justo y Equitativo que busca prevenir el trato arbitrario por parte
de los paises receptores de capital a los inversionistas. Esta disposicion se asimila al principio
de buena fe, que supone que una parte no puede tener un comportamiento contrario al objeto
y fin del acuerdo (Granato & Nahuel Oddone, 2007) y significa que el trato a una inversion
es aplicable a una inversién en una situacion particular independientemente del estdndar
aplicado a otras inversiones (Stanley, 2004). La clausula de Trato no Discriminatorio refiere
a la obligacién de no perjudicar mediante medidas arbitrarias o discriminatorias a la gestion
(mantenimiento, goce o liquidacién) y uso de las inversiones de la otra parte situadas en el
territorio del receptor, entendiéndose discriminatorio como todo dafo actual realizado con la
intencién de dafiar al inversor.

Por otro lado, la clausula de Trato Nacional se basa en que los inversores extranjeros
deben tener igual trato que los inversores nacionales o al menos uno "no menos favorable"
que aquellos. Es de anotar que los TBI firmados con anterioridad a 1990 “de generaciones
anteriores” definian al trato nacional como el mismo tratamiento que se de a los inversores
locales, eso implicaba que no se podia favorecer a los inversores extranjeros sobre las
industrias nacionales. No obstante, en los TBI posteriores se asume al trato nacional como
aquel “no menos favorable” que el que se otorga a los locales, de manera que se puede

favorecer a las industrias extranjeras por encima de las nacionales (Vander Stichele, 2003)..3

3 Esta clausula puede ser discriminatoria para los inversores locales ya que estos no pueden acudir a
instancias judiciales internacionales (Stanley, 2004, p. 15).



La cldusula de Trato de la Nacion Mds Favorecida "sostiene que el tratamiento que
el pais receptor otorga a los inversores de un pafs extranjero (contraparte en el acuerdo) debe
ser —en circunstancias similares— igual al otorgado a inversores provenientes de terceros
paises" (Stanley, 2004).Esto implica que estos acuerdos tienen vocacion de
multilateralizacién pues, aunque en principio solo se aplican los acuerdos para los Estados
firmantes, como todos contienen esta cldusula, pueden extenderse a otros, por ejemplo, la
definicion de inversion, el trato nacional, entre otros (Granato & Nahuel Oddone, 2007).

La cldusula de solucion de controversias, es quiza una de las mas importantes, pues
establece que el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones asumidas en el acuerdo
conlleva responsabilidad internacional del Estado receptor por los dafos ocasionados, por lo
que el inversor puede recurrir al arbitraje internacional con el fin de dirimir sus disputas y
obtener una indemnizacion.* Es de precisar que bajo este esquema hay un cambio al sistema
de proteccion diplomadtico tradicional, que se contenia usualmente en los TBI de “vieja
generacion”, segun el cual el Estado de la nacionalidad del particular afectado era quien hacia
el reclamo frente al Estado incumplidor (Bas Vilizzio, 2015; Vander Stichele, 2003). Bajo
este modelo no es necesario un previo agotamiento de recursos internos en el Estado
demandado. Ahora bien, aunque algunos paises prevén en sus TBI el agotamiento previo de
los recursos domésticos, bajo la clausula del Trato a la Nacion Més Favorecida puede eludirse
tal obligacion (Bas Vilizzio, 2015).

Es también relevante el Derecho de expropiaciones que “aborda el derecho del Estado
a adoptar las inversiones, ya sea directa o indirectamente, y regula los criterios de legalidad
para el ejercicio de este derecho” (Paparinskis, 2015). Adicionalmente, se incluyen cldusulas
de: Proteccion y Seguridad Plenas que especifican que los Estados deben actuar
diligentemente para garantizar la proteccion de inversiones; clausulas sobre Riesgos Politicos
no Comerciales que establecen protecciones respecto a inseguridades que se den fuera de
la operacién econdmica, por ejemplo, las expropiaciones, nacionalizaciones o dafios
ocasionados por guerras o similares; cldusula Estabilizacion que implica que de darse una
modificacién por una normativa menos favorable al inversor esta no aplica para las

inversiones anteriores a la modificacion, sino que rige la legislacion aplicable al tiempo de

4 Existen casos en que las partes pueden definir si el arbitraje serd ad hoc o administrado por un centro
especializado.



la suscripcién del TBI, entre otras.” Finalmente, disponen las excepciones, modificaciones y

clausulas de terminacion de los tratados.

DEBATES SOBRE TRATADOS BILATERALES DE INVERSION

Los TBI hacen parte de la arquitectura financiera internacional y, aunque las
protecciones legales basadas en tratados para los inversores estan disefiadas para fomentar la
entrada de inversion, lo cierto es que las obligaciones legales que se derivan de aquellos
imponen un conjunto de riesgos, limitaciones y consecuencias para los gobiernos de los
Estados receptores (Remmer, 2019). Por esta razon, pueden observarse dos posturas
antagonicas sobre tales tratados.

Primero, desde una version positiva, los TBI son acuerdos regidos por el Derecho
Internacional que contienen reglas claras para proteger y brindar seguridad juridica a los
inversionistas en paises extranjeros, en otras palabras, son herramientas que dan estabilidad
y 'reglas de juego" para a atraer inversion extranjera e impulsar el desarrollo de los paises,
regular la proteccion del inversor foraneo, impulsar la liberalizacién y promocion de
inversiones, las distorsiones de las mismas y el buen clima de inversion (Granato & Nahuel
Oddone, 2007). Al respecto Lazo (2018) sugiere que, aunque no hay evidencia empirica que
sostenga la creencia generalizada de que los TBI cumplen los objetivos fundamentales de
aumentar los flujos de inversién y mejorar las condiciones de proteccion de esta, se ha
encontrado que estos si incluyen disposiciones que permiten, en el contexto latinoamericano
avanzar en otros aspectos como regulacion laboral, ambiental y desarrollo sostenible.
Ademas, Pérez Pacheco (2015) establece la necesidad de estos acuerdos para el manejo de
las relaciones internacionales, sin que por ello no sea necesaria la inclusiéon de pardmetros
preestablecidos sobre prioridades de desarrollo en las naciones; de no ser asi, cree que existe
el riesgo de que se impongan modelos y condiciones extranjeras en detrimento de las
economias nacionales.

Segundo, desde la postura contraria, se ha encontrado que los TBI son mecanismos

en los que existe la posibilidad de trasgredir derechos humanos y, consigo derechos sociales

3 Pueden encontrarse también clausulas que prohiben los requisitos de desempefio de los inversores, clausulas
de subrogacion para las aseguradoras extranjeras, clausulas medioambientales y laborales, controles de capital,
entre otras.



econdmicos y culturales (Solérzano Quintero, 2017) pues los temas de objeto de revision y
el tipo de controversias que llegan al sistema de arbitraje internacional tienen efectos
comunitarios y no individuales, por ejemplo cuando afectan intereses publicos como los
derechos humanos y el medio ambiente (Uruena & Prada-Uribe, 2019). Esto, sin tener en
cuenta que los TBI han otorgado a los extranjeros derechos que exceden los que disfrutan los
inversionistas nacionales (Hallward-Driemeier, 2003). Asimismo, se sostiene que estos
tratados desplazan la jurisdiccidn interna e implican una cesién de la soberania (Zabalo,
2012) debido a que utilizan al arbitraje internacional como mecanismo de solucién de
disputas — lo cual- en ultimas ha resultado en un gran nimero de demandas por cuantiosas
sumas en contra de los paises latinoamericanos (Garcia-Amado & Kucharz, 2013). También
se ha argumentado que la "segunda generacion" de los TBI se ha construido a partir de
clausulas tipo, de las cuales la mas significativa es la de solucidn de controversias, "férmula
con la que se introduce una suerte de <<garantismo sobre la inversion extranjera>>" (Henao,
2019) que permite a grandes inversores demandar a los Estados con base en interpretaciones
amplias de lo que es un dafio a la inversion; de ahi el auge de las demandas y la intencion de
algunos paises como Ecuador, Bolivia y Venezuela a rescindir o modificar estos acuerdos
vigentes (Transnational Institute, 2015).

Adicionalmente, Zabalo (2012) sostiene que, al margen de la efectividad sobre la
atraccion de inversiOn extranjera, los acuerdos limitan las politicas publicas que pueden
promoverse para el desarrollo. Con respecto a la inversiéon también mencionan Mortimore &
Stanley (2006) que, si bien hubo un notable nimero de TBI que coincide con el vertiginoso
aumento de los flujos de inversion extranjera dirigidos a paises en desarrollo y economias en
transicion, esta tesis no es segura, pues no hay una relacion causal entre ambas variables.
Lazo (2018) por su parte, establece que los TBI no tienen una relacién directa con la atraccion
de inversiones en las economias latinoamericanas. Tesis que soportan (Barragan et al., 2015)
quienes argumentan que los TBI han tenido un efecto negativo y significativo sobre la
inversion extranjera directa (IED) en América Latina para el periodo de 2001 a 2014, entre

otras cosas por la tendencia decreciente en el nimero de TBI entrados en vigencia -lo que en



ultimas- evidencia una pérdida de interés en su ejecucién y una migracion a los "mega
tratados" .6

Ahora bien, a nivel global menciona Vander Stichele (2003) que el vinculo directo
entre los TBI y la atraccion de inversiones nunca ha sido probado, de hecho, diferentes
estudios indican que los TBI desempefian un papel secundario a la hora de influir en los flujos
de IED pues cuestiones como el tamafio del mercado del pais receptor son mas relevantes en
esa atraccion. Ademds, explica que no hay evidencia que sostenga que los TBI son mas
relevantes cuando los inversores considerar que tienen altos riesgos, sin embargo, si se ha
demostrado que las empresas se interesan sobre los TBI antes de realizar grandes inversiones.
En la misma linea, Yackee (2008) encuentra que no hay un vinculo claro entre las
protecciones de los estados y la inversion. Pese a esto, vale anotar que se ha encontrado que
los tratados actian mds como complementos que como sustitutos de la buena calidad
institucional y los derechos de propiedad en los paises receptores (Hallward-Driemeier,
2003).Razon por la cual, los TBI no se presentan necesariamente como la herramienta idonea
ni para los paises en busqueda de inversion, ni para los inversionistas en busqueda de
seguridad.

Al contrario, para 2009 la UNCTAD mencionaba que no hay evidencia de una tnica
relacidon causal entre la conclusiéon de un TBI y las corrientes de IED porque segtin las
metodologias y modelos aplicados cambian los resultados de esta relacion. Pese a esto, los
TBI si mejora elementos institucionales y de politica de los paises que -en su perspectiva- si
incrementa las posibilidades de IED, lo que, sumado a encuestas de percepcion en empresas
transnacionales, significa que si tienen cierta importancia estos acuerdos. Pese a esto, en 2015
esta entidad afirm6 que los TBI “se siguen considerando un importante instrumento de
politica que contribuye a proteger y atraer la inversion extranjera directa al ayudar a crear un
clima empresarial estable y previsible” (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo, 2015).

Por otra parte, los TBI presentan potenciales riesgos, por ejemplo, pueden traducirse

en la pérdida total o parcial del control del proceso de desarrollo por parte de los paises

% Son acuerdos que se negocian entre 20 o mas paises. Un antecedente fue el Multilateral Agreement on
Investment (MAI) cuyas negociaciones se iniciaron en 1995 al interior de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE) pero que para el afio 2000 se habia suspendido (Granato & Nahuel, 2007).
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receptores, especialmente se puede limitar la acciéon del gobierno en el drea de salud,
seguridad, trabajo, empleo, medio ambiente, entre otros. Por demds, la discrecionalidad que
tienen los arbitros sobre los acuerdos internacionales de inversion pueden aumentar la
exposicion de los receptores ante estos riesgos, asi como puede darse una restriccion
financiera debilitadora sobretodo para un pais en desarrollo o pequeno ante el costo
financiero que imponen las decisiones arbitrales (Mortimore & Stanley, 2006).”

Puesto asi, gran parte de la literatura explorada sugiere que los TBI dificultan los
cambios en las estrategias de desarrollo de los paises, tienen efectos potenciales en las
economias nacionales y sus mecanismos de solucién de controversias adolecen de altos
costos financieros y una crisis de legitimidad. Suponen a su vez conflictos de intereses y
disputas respecto a su naturaleza poco democratica, transparente e independiente. Lo
anterior, por el incremento de los casos donde las demandas son iniciadas principalmente por
empresas transnacionales de paises industrializados -y no en sentido opuesto o al menos
proporcional-, lo que ha provocado una serie de reacciones y cambios no solo a nivel regional
sino global respecto a estos acuerdos (Mamani Prieto, 2013).

Ahora bien, desde ambas perspectivas se impulsa la necesidad de reformar algunos
elementos de los TBI y los procesos de arbitraje internacional de inversiones. Quienes
favorecen estas instituciones, recalcan la importancia de revisar las clausulas de resolucion
de controversias Inversor-Estado, las cuales primordialmente son impuestas por los paises
emisores de capital y que en ocasiones han resultado adversas a los intereses de los paises
signatarios. Estas cldusulas son las que determinan que cualquier desavenencia entre las
partes ha de resolverse ante un tribunal de arbitramento internacional. También se insta a la
evaluacion de las reacciones negativas que han tenido paises desarrollados receptores de
inversion extranjera respecto al arbitraje Inversor-Estado, para asi comparar su experiencia
con la de los paises en desarrollo.® Otra iniciativa es reformar el modelo proteccionista

prevaleciente a los inversores extranjeros, considerado el causante de un importante nlimero

7 Menciona Mortimore que a diferencia de las economias en transicion como los paises BRICS, las economias
mas pequefias tienen menor poder de negociacion y han tenido la necesidad de asumir mayores niveles de
compromiso para atraer IED.

8 Segun la UNCTAD también los exportadores de capital, por costos y tiempo, buscan impedir que se agraven
las disputas antes de recurrir a procedimientos de SCIE.
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de demandas por cuantiosas sumas, cuyo concepto es la indemnizacion a inversores (Pérez
Pacheco, 2015).°

Desde una visién maés critica al arbitraje de inversiones y los TBI, Zabalo (2012)
sugiere que los Estados deben optar por renunciar y reformar los acuerdos de manera
colectiva, para que asi los intereses de un conjunto de paises latinoamericanos sean mas
eficaces y sus consecuencias menos gravosas. Granato & Nahuel Oddone (2007)
contrariamente, proponen perfeccionar el sistema bilateral renegociando convenios que
técnicamente sean mejores y avanzando en la negociacion de un acuerdo de caracter regional
que consagre para América Latina un estdndar o modelo de trato al inversor extranjero
compatible con los intereses de la region.

En clave de derechos humanos, Sol6érzano Quintero (2017) argumenta que los TBI
requieren modificaciones para estar acorde a las obligaciones que en esta materia
previamente se vincularon los paises, especificamente mediante la incorporacion de
instrumentos y obligaciones de derechos humanos dentro de los acuerdos. Ayala (2009)
también resalta la importancia de incluir este tipo de cldusulas, a través de la cuales los
Estados cumplan sus obligaciones comerciales y las respectivas al Derecho Internacional
Humanitario. Aunque esto pueda ser menos atractivo para la IED o desmejore la imagen de
competitividad del pais, el Estado receptor debe optar por garantizar no solo los derechos
humanos, sino también la implementacion de sus acuerdos a todos los miembros
igualitariamente.

De hecho, por las diferentes discusiones acd planteadas, en 2015 la UNCTAD
reconocid que el régimen de TBI se encontraba en un momento decisivo y requeria una
transformacion a través no solo de las reformas, sino de las oportunidades de terminacion de
algunos acuerdos, asi como la implementacion de un nuevo énfasis basado en el desarrollo
sostenible (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, 2015). Para
2019 segun esta organizacion la “reforma progresista” de los TBI ya estaba en marcha pues
todos los tratados concluidos en 2018 incluian las reformas segtn el Marco de Politicas de

Inversion para el Desarrollo Sostenible de la UNCTAD. Sin embargo, destaca que tales

? Proteccionismo es la tendencia que resguarda en términos de regulaciones y normativas prioritariamente a los
inversores y que como consecuencia ha incentivado el rechazo de mecanismos de solucion de controversias
como el CIADI. Un ejemplo de ello, fue la propuesta de crear UNASUR para conocer las controversias de
Ecuador, Nicaragua y Venezuela.
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reformas se han dado a un ntimero reducido de tratados pues para la fecha “el acervo de
tratados de vieja generacion es diez veces mayor que el de tratados modernos orientados a la
reforma...y, hasta la fecha, la mayoria de los casos conocidos de solucion de controversias
entre inversionistas y Estados se han basado en tratados de vieja generacion cuando se
plantean casos de solucion de controversias entre inversionistas y Estados” (Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, 2019). Esto da cuenta, de un
reconocimiento claro sobre los debates amplios con respecto al papel e implicaciones del
régimen de los TBI, pero a la vez una transformacion lenta e insuficiente del mismo.

Al respecto de lo mencionado por la literatura hay que decir al menos cuatro cosas.
Primero, las evidencias empiricas que desmitifican el "axioma de que inversién extranjera
conduce irreductiblemente crecimiento econdmico” (Mamani, 2012), el escepticismo y la
revelacion de que no hay una relacidn directa entre la atraccion de flujos de IED por los TBI,
muestran que los paises necesitan de mayor cuidado al momento de adquirir estas
obligaciones. Estos acuerdos pueden convertirse en instrumentos innecesarios para los fines
econdmicos que persiguen los Estados ya que a corto plazo pueden significar altos costos sin
que necesariamente exista una compensacion por las obligaciones adquiridas; cuestion que
en ultimas abre la posibilidad para que los paises trasladen sus esfuerzos a otro tipo de
instituciones que efectivamente persigan sus intereses y que estén acorde a sus posibilidades
administrativas y sociopoliticas.

Segundo, los TBI como todas las normas juridicas o leyes implican altos costos
econdmicos y politicos. Sin embargo, ese cardcter no las blinda y las vuelve estaticas o
ahistoricas, al contrario, su desarrollo depende de las experiencias politico-econdmicas de
los paises firmantes. De manera que, los Estados efectivamente deben optar por hacer una
reforma sistemadtica, realizar ajustes selectivos a sus regimenes actuales, apartarse de los
compromisos internacionales relativos a las inversiones o mantener el statu quo.(Conferencia
de las Naciones Unidas sobre comercio y Desarrollo, 2015). Sin embargo, cualquier posicion
debe considerar el cardcter dindmico e histdrico de las leyes, en especial cuando versan sobre
el ejercicio del poder publico en sede internacional. Cabe mencionar que las alternativas mas
afines con el régimen internacional de inversiones sugiere a los Estados la incursién en

acciones multilaterales, en la gestion de las relaciones entre los tratados existentes o en la
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consolidacién de la red (Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y Desarrollo,
2019a).

Tercero, este tipo de instituciones en el plano ideal brindan garantias y confianza a
terceros extranjeros que incursionan en economias ajenas, cuestion que per se no es negativa
y -al contrario- sirve para dar claridad a las partes en tiempos de incertidumbre o
desavenencias. Por lo tanto, las transformaciones que tengan los TBI no pueden anular los
derechos de la contraparte, pero no por esto deben privilegiarse-. Cuarto, estos acuerdos
tienen implicaciones econdmicas que exceden a las partes y que afectan las obligaciones de
los Estados respecto a sus poblaciones y territorios y consigo sus derechos, pues bien, el
arbitraje como ejercicio descentralizado del poder publico internacional implica que si bien
las disputas de inversién se resuelven en conflictos bilaterales (Inversor-Estado) las
decisiones de los tribunales y los acuerdos en si mismas tienen efectos comunitarios y no
individuales. Por ejemplo, cuando se afectan intereses y valores publicos como los derechos
humanos, el medio ambiente, la regulacion de servicios publicos, la salud de las personas,
los derechos sobre los pueblos indigenas y tribales, entre otros (Uruefia & Prada-Uribe,

2019).
ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES

Como ha discutido aqui, el arbitraje internacional es la via por excelencia para
resolver las diferencias entre inversores y Estados. Sus ventajas se sitian alrededor de la
despolitizaciéon de las controversias con los inversores asegurando la independencia y
neutralidad en la resolucion. Asimismo, la flexibilidad y rapidez que ofrece a las partes la
posibilidad de ejercer control sobre su proceso -por ejemplo, incluyendo drbitros cualificados
o especializados en la temdtica a resolver- genera una percepcion de legitimidad y asegura
que en mayor medida los laudos tengan fuerza ejecutoria (Conferencia de las Naciones
Unidas sobre comercio y Desarrollo, 2010).

Pese a esto, la literatura especializada ha sido enfética desde hace mas de 10 afios en
la urgencia de un reajuste al arbitraje en vista del creciente nimero de casos de SCIE. De
hecho, desde 2010 la UNCTAD elabor6 un estudio en aras de la prevencion y busqueda de
alternativas al arbitraje, pues se encontré que el arbitraje rompia relaciones comerciales, tenia
costos elevados, implicaba plazos de resoluciéon de controversias prolongables, etc. Estas

criticas atn en 2015 continuaban vigentes, pues esta misma organizaciéon propuso el
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establecimiento de cinco vias amplias para la reforma de solucién de controversias sobre
inversiones. Por un lado, se detecté que habian de manifiesto deficiencias sistémicas en el
régimen SCIE que desmienten muchas de las ventajas que el arbitraje ofrecia, a saber:

1) Respecto a la legitimidad es discutible que tres personas nombradas ad hoc evalien
la validez de los actos de los Estados y ejerzan presion sobre finanzas publicas por las altas
indemnizaciones que pueden sentenciar.; 2) En cuanto a la transparencia en los
procedimientos SCIE se puede mantener la confidencialidad total si ambas parte lo estiman,
incluso si la controversia versa sobre cuestiones de interés publico; 3) Se ha dicho que hay
interpretaciones incoherentes sobre los mismos tratados asi como en la evaluacion de casos
relativos a los mismos hechos, lo que ha generado un estado de incertidumbre; 4) Sobre las
posibles decisiones erroneas que puedan tomar los arbitros se dice que hay una manera eficaz
de que sean corregidas bajo los mecanismos de revision existentes, en especial por los
comités de anulacion del CIADI ya que la capacidad de revision es limitada y la revision es
individual por lo que pueden haber discrepancias internas; 5) En lo que tiene que ver con la
independencia e imparcialidad de los arbitro se ha dicho que hay un aumento en las
recusaciones de estos, lo que puede indicar que las partes los consideran parciales o
predispuestos. Especificamente, se ha expresado preocupacion porque cada litigando nombra
a personas que simpaticen con su causa, tienen interés de ser designados en futuros casos,
como carecen de puestos permanentes pueden como arbitros en algunas ocasiones y como
abogados en otras actuar como abogados en otros y no enfrentan prohibiciones de recibir
remuneraciones de terceros (Mortimore & Stanley, 2006); 6)En cuanto a las consideraciones
financieras, se ha encontrado que los procedimientos arbitrales tienen un alto costo, lo que
en especial afecta a las economias en desarrollo y a las pequefias y medianas empresas. De
hecho, incluso si el Estado gana el caso el tribunal puede ordenar a los inversores
demandantes abstenerse del pago de las costas del demandado; 7) Hay desconfianza respecto

a la interposicion de demandas futiles/malintencionadas. !

10 Un ejemplo de ello es la indemnizacion otorgada por un total de 50.000 millones de ddlares por dafios y
prejuicios contra la Federacion Rusa en 2014 por los casos Yukos Universal Ltd. v. the Russian Federation,
Veteran Petroleum Ltd. v. the Russian Federation; Hulley Enterprises Ltd. v. the Russian Federation.

! Esto es relevante en cuanto los paises pueden pagar en promedio 8 millones de dolares en abogados y
arbitros, se estima que la minuta de los abogados puede ascender hasta 1000 délares por hora -en caso de los
grandes bufetes-, y en promedio se estima que representa el 82% de las costas totales de un caso (UNCTAD,
2017).
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Otras criticas se basan en cuestiones de tipo procedimental, por ejemplo, aunque las
partes pueden elegir por mutuo acuerdo someterse a arbitraje y designar los arbitros, es escasa
la influencia que tienen sobre el propio procedimiento arbitral. Asimismo, se critica que un
tribunal arbitral investigue, decida e intérprete en ultima instancia. Se ha mencionado
también que el procedimiento arbitral debe ser mas transparente bien sea por medio de
audiencias publicas, publicacion de documentos producidos por las partes y el tribunal
(Ayala, 2009), o mediante la inclusién de cldusulas que den la posibilidad de participacion
de un amicus curiae(Ayala, 2009; Pérez Pacheco, 2015; Stanley, 2004). Otros autores
mencionan que la vaguedad en los acuerdos otorgan una discrecionalidad excesiva en la toma
de decisiones a los arbitros, lo que facilita un mayor uso de los procedimientos por parte de
los inversionistas y limita el espacio de politica de los gobierno receptores (Mortimore &
Stanley, 2006).

Desde una vision del arbitraje como funcidén publica se insta a la creacion de
tribunales semipermanentes de arbitraje de inversiones que brinden mas seguridad juridica
para los Estados e inversores, permitan un didlogo de cortes y den lugar a rendicién de
cuentas de los arbitros que fallan, asi como también se menciona la necesidad de incluir
clausulas que definan qué es una inversiéon y sus alcances (Soldorzano Quintero, 2017).
Adicionalmente, se ha expresado la necesidad de implementar una doctrina del precedente
que de uniformidad al sistema arbitral (Ayala, 2009).

En suma, se ha dicho que el arbitraje puede poner limites al funcionamiento del
proceso democratico de los paises receptores, pues al establecer una relacion simétrica entre
el Estado y el inversionista se reduce “el estatus del Estado al de un particular, o se eleva al
inversionista extranjero a un estatus de cuasi soberano, pero sin ninguna de las
responsabilidades de este” (Mortimore & Stanley, 2006). En ambos casos se niega el
concepto de Estado como entidad unica con facultades excepcionales a las de los particulares
y se socavan los principios del derecho publico como la “rendicién de cuentas, la apertura y
la independencia” (Mortimore & Stanley, 2006).

Los estudios de caso sugieren que debe permitirse mayor participacion de actores
sociales como ONGs e instancias involucradas en los conflictos (gobiernos de nivel local,
provincial o estadual). Asimismo, se insta a modificar el sistema de arbitraje permitiendo el

agrupamiento de causas similares para establecer un consenso respecto al concepto de
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expropiacion y lograr mayor equidad entre las partes firmantes del tratado (Zabalo, 2012).
Sobrepasando con esto, por ejemplo, el sesgo anti-regulatorio en las instancias juridicas que
impide al gobierno modificar y/o introducir (nuevas) reglamentaciones debido a la especie
de inmunidad contractual que deviene de la preeminencia del inversor (Stanley, 2004).

Por tales razones se han propuesto como alternativas al arbitraje de inversiones la
conciliacion o la mediacion internacional, mecanismos interinstitucionales de alerta en los
Estados y el intercambio de informacion entre entidades publicas para prevenir conflictos
con los inversores. Aunque estos mecanismos sean mads flexibles, menos costosos, mas
rapidos y no limiten a las partes al derecho de acudir a otras instancias de resolucion de
conflictos, lo cierto es que no son vinculantes para las partes y estas suelen carecer de
conocimientos y experiencia sobre sus aspectos técnicos. Por otra parte, los Estados como
partes no tienen la misma flexibilidad que un particular pues deben cefiirse a las leyes y
reglamentos vigentes, asimismo, puede no otorgarse a los funcionarios publicos la autoridad
y facultades para acudir a estos mecanismos (UNCTAD, 2010).

Estas necesidades de cambio se manifestaron también en la Comision de las
Inversion, el Foro Mundial de Inversiones (2014) y las mesas redondas sobre de Inversion
organizadas por la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE). De
hecho, en 2015 la UNCTAD plante6 de nuevo cinco vias de reforma de los mecanismos
SCIE: promover medios alternativos, adaptar el sistema vigente, limitar el acceso a los
inversores a la SCIE, introducir un mecanismo de apelacién, crear un tribunal permanente
para lo relativo a las inversiones. Para 2019 la UNCTAD ya reconocia una evolucion en el
régimen internacional de inversiones, que sin duda incluye cambios en los SCIE, sin
embargo, como se menciono esta reforma ha sido insuficiente. Razén por la cual, desde la
perspectiva de la eficiencia y en aras del desarrollo sostenible, esta organizacion ha sugerido
la implementacion de una interpretacion u drganos conjuntos de interpretacion sobre las
disposiciones de los TBI para prevenir contradicciones e incertidumbre en los

procedimientos de arbitraje'?. Con el mismo fin, se ha instado a incluir en las reformas de

12 En 2018 Colombia firmé una declaracion interpretativa conjunta a su TBI de 2009. México y Perd, por su
parte, han creado 6rganos conjuntos que tienen el mandato de dictar interpretaciones vinculantes de las
disposiciones del tratado. A saber, el TBI entre Pert y Australia en 2018 y el de México, Estados Unidos y
Canadé en el mismo afio.
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estos acuerdos, el uso normas e instrumentos mundiales'? -a través de referencias cruzadas-
que sirvan de guia interpretativa para los tribunales. A su vez, la adopcién de una declaracion
conjunta que determine los compromisos y las relaciones entre los paises en materias de
politica de inversion y la incorporacion de cuestiones sobre sostenibilidad mundial en el
marco normativo que regula las inversiones. Por otro lado, también se sugiere una accién
multilateral, la cual se considera la mas eficiente para subsanar las incoherencias, las
superposiciones y los problemas para el desarrollo que caracterizan los miles de tratados que
constituyen el régimen actual de los TBI (Conferencia de las Naciones Unidas sobre
comercio y Desarrollo, 2019a).

Sobre lo discutido hasta ahora, es importante considerar que si bien el arbitraje de
inversiones es una herramienta juridica que requiere de mejoras y modificaciones respecto a
su transparencia, es importante resaltar que esta es una instituciéon contemplada dentro del
derecho privado que se sostiene en el interés y el acuerdo y voluntad de las partes, por ello,
la transparencia respecto a terceros y la democratizacion -en principio- no son obligaciones
que tengan los tribunales de arbitraje o los centros que los administran. Estos factores deben
ser considerados por los Estados firmantes antes de aceptar obligaciones que puede afectar
los principios del derecho publico. Pues bien, aunque es un mecanismo descentralizado del
ejercicio del poder publico en el &mbito internacional, no se demeritan algunas caracteristicas
del derecho privado, por ejemplo, la confidencialidad. De manera que, los Estados en aras de
que sus convenios tengan una mayor legitimidad y transparencia pueden establecer en los
TBI que en caso de controversia sus procesos serdn publicos, por ejemplo.

Por demas, es de sefialar que hacer un simil o buscar que esta institucién adopte las
mismas caracteristicas de la administracion de justicia ordinaria -por ejemplo, emparejando
el arbitraje como una funcidén publica o equiparando a arbitros y jueces- de un lado,
desnaturaliza una figura que es en si un mecanismo alternativo de solucién de conflictos y -
de otro lado- no garantiza que las razones por la cuales el arbitraje es criticado mejoren. De
igual modo, se trata de una postura que no tiene en cuenta las razones por las que las partes

han migrado a esta herramienta, a saber, la demora y parcializacion que caracteriza a la

13 Por ejemplo, la Carta de las Naciones unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto de
las naciones Unidas, las obligaciones sobre los miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo, asi
como directrices para empresas multinacionales de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos. También se han incluido los objetivos de desarrollo sostenible.

18



jurisdiccién ordinaria en algunos paises, la poca celeridad e inflexibilidad de las normas
aplicables, la falta de neutralidad de tribunales internos y la inseguridad juridica a la que se
enfrentan los inversores por los posibles cambios normativos que pueden promoverse en los
Estados (Solérzano Quintero, 2017). Cabe preguntarse, entonces, qué tan democraticos y
transparentes son los procesos judiciales ordinarios y como tal paralelo con el arbitraje puede

solucionar dichos problemas.

ESTADO DEL ARTE DE LOS TBI EN LéTINOAMERICA: LOS CASOS DE
MEXICO, COLOMBIA, BOLIVIA, PERU Y CHILE

Segun los registros del CIADI para 2019 del total de demandas de todos los casos
registrados desde 1966 el 23% corresponde Sur América, un 4% a Norte América 'y un 6% a
Centro América y el Caribe. Esto muestra que la distribucion geogréfica de todos los casos
registrados desde 1996 hasta 2019 situa a los paises latinoamericanos como unos de los que
mas demandas han recibido después de los paises de Europa Central y Asia Central quienes
han recibido el 26% (ICSID, 2019).

Menciona Remmer (2019) con base en datos de la UNCTAD que, a mediados del
2015, de las 626 controversias sobre inversiones conocidas a nivel global el 31%
correspondian a la regidn, lo que contrastaba con una participaciéon de 13% en los flujos
mundiales de IED durante el periodo de 1980- 2014. Este contexto coexiste con un gran
nimero de acuerdos internacionales de inversion vigentes puesto que para 2015 de 2.562
acuerdos vigentes, el 19.1% involucraban a paises latinoamericanos. En cuanto a los
resultados del arbitraje, encontré también para el periodo (1987-2014) los inversores habian
ganado en mayor porcentaje de disputas que en otras regiones del mundo, de hecho durante
este periodo el 29.7% de los casos fueron decididos en favor de Estados Latinoamericanos,
mientras que este porcentaje para Estados Unidos, Canadad y Europa fue de 50% y para las
demas regiones del 39.4%. En cuanto a los casos decididos a favor de los inversores se
encontré que 34.5% de los procesos se ganaron en contra de los paises latinoamericanos
mientras que para Estados Unidos, Canadd y Europa el porcentaje fue 15%, cabe decir que
en las demds regiones fue del 26.1% (Remmer, 2019).

Ademads, la region se destaca por la magnitud de los dafios financieros ocasionados
producto de las indemnizaciones otorgadas a los inversionistas extranjeros. Al 30 de junio de

2013, el 60% de las 30 mayores indemnizaciones por dafios afectaron a Estados de la region,
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incluida la mayor indemnizacion de la historia del CIADI interpuesta contra Ecuador hasta
la fecha, pues en el caso Occidental Petroleum vs. Ecuador se trotaron $1.769 millones de
dolares por concepto de danos y prejuicios derivados de la terminacidon de un contrato de
exploracion y explotaciéon de hidrocarburos en el Bloque 15 de la regién amazdnica
ecuatoriana sobre el que Occidental Exploration and Production Company tenia derechos
junto con PetroEcuador'* (Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y Desarrollo,
2020). Cabe destacar, segtn el navegador de arreglo de controversias de inversiones de la
UNCTAD para el 31 de julio de 2020 de los 10 casos que superan un billén de ddlares cuatro
corresponden a la paises de la regidn, tres contra Venezuela'” y el ya citado contra Ecuador.

A continuacidn, se presenta el nimero total de demandas que han recibido 17 paises
de la region. Del total de 259 demandas recibidas a partir de 1996, México se encuentra en
el tercer lugar con 33 controversias, Perud en el quinto con 19, Bolivia en el sexto con 17,
Colombia en el séptimo con 14 y Chile en el onceavo con 5 respectivamente. Cabe sefialar
que 69 de estas controversias corresponden al sector primario, 31 al sector secundario y 152
al sector terciario'® (Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y Desarrollo,

2019b).

14 Para mas informacion revisar el buscador de arreglo de controversias de inversiones de la UNCTAD en el
apartado de dafos y perjuicios. Revisar: https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement

15 Los casos correspondientes son: Crystallex v. Venezuela (2011) por 1202.00 mln de USD; ConocoPhillips
v. Venezuela (2007) por 8366.10 mln USD; Mobil and others v. Venezuela (2007) por 1600.00 mln USD.

16 Segtin la categorizacion ofrecida por la UNCTAD en la base de datos en el sector primario se encuentran
todas las controversias referentes a Agricultura, silvicultura, pesca, mineria y canteras. En el sector secundario
lo referente a la fabricacion o manufacturing. En el sector terciario lo referente a: Suministro de electricidad,
gas, vapor y aire acondicionado; Suministro de agua; actividades de saneamiento, gestion de residuos y
remediacion; Construccion; Transporte u almacenamiento;;Administracion publica y defensa; Seguridad social
obligatoria; Comercio al por mayor y al por menor; Reparacion de vehiculos de motor y motocicletas;
Transporte y almacenamiento: Actividades de alojamiento y servicio de comidas; Informacion y comunicacion;
Actividades financieras y de seguros; Actividades inmobiliarias; Actividades profesionales, cientificas y
técnicas; Actividades administrativas y de servicios de apoyo; Arte, entretenimiento y recreacion
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Figura 1. Total de demandantes por paises latinoamericanos. Fuente: elaboracién propia.
Datos (UNCTAD, 2019)

Abhora bien, de un total de 125 tratados firmados por los paises de estudio, México se
vincul6 a 31 de los cuales dos perdieron vigencia (con Turquia y Kuwait). Colombia suscribid
10 tratados, no obstante, los firmados con Turquia, Singapur, Japén y Francia no entraron en
vigencia. Bolivia asumi6 20 de estas obligaciones, realiz6 una enmienda con Pert y termind
el tratado con Estados Unidos en junio de 2012. Chile, por su parte, ha suscrito 52 tratados
de los cuales 39 estan vigentes. Finalmente, Pert ha firmado 27 tratados y la tinica enmienda
que tiene es la realizada con Bolivia.'’(Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior de
la Organizacion de los Estados Americanos, 2020).

Este panorama da cuenta al menos de dos asuntos, por un lado, la cantidad de
acuerdos que efectivamente surten efectos juridicos es menor a la que se negocian y firman.
Esta variacion puede obedecer a las limitaciones legales y politicas del ejecutivo, pues como
menciona Haftel & Thompson (2013) los resultados de ratificacion de los tratados varian
sistemdticamente segun la capacidad del Ejecutivo para superar tales limitaciones, la
transparencia del sistema politico y el establecimiento de lazos mds estrechos entre los socios

de los tratados.!® Ademds, el gran nimero de instrumentos juridicos adquiridos por parte de

17 Informacién tomada del Sistema de informacion sobre comercio exterior (SICE) de la Organizacion de los
Estados Americanos.

18 Esta variacion puede significar fallas en la politica de negociacion de los Estados o en la coherencia interna
respecto a la Cooperacion internacional que los mismos pretenden.
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los Estados evidencia la necesidad de la intermediacion del derecho para la realizacion de
negocios internacionales en los ultimos afios. En especial se muestra un uso abundante de los
mismos durante los primeros cinco afios de la década de los noventa. Esta situacion refleja la
tesis -abundantemente registrada en la literatura- de Mamamni (2012) del abandono de “las
politicas ordenadoras y regulatorias de la inversidn extranjera y su sustitucién por politicas
liberales y casi indiscriminadas™ (p.553) para su atraccion a finales del siglo XX (Allee &
Peinhardt, 2014; Castro Pefia, 2017; Elkins et al., 2006; Hallward-Driemeier, 2003;
Mortimore & Stanley, 2006; Ortiz, 2006; Romero Amado et al., 2014; Zabalo, 2012).

Sin embargo, como se evidencia en la Figura 2, este apogeo entré en un declive
progresivo a partir de 1998 y hasta 2019. Pues bien, mientras que en 1995 se firmaron
alrededor de 15 TBI en 2015 este nimero llegé a cero. Esta tendencia muestra, a prima facie,
que a la vez que aumenta el nimero de controversias y demandas en contra de los paises,
disminuye el nimero de firmas de acuerdos y consigo el numero que entra en vigor. Dicha
situacion, casa con el argumento de Polsen y Aisbett (2013) y de Remmer (2019) segtn el
cual tras una controversia de inversiones, el entusiasmo en la participacién de TBI disminuye

significativamente; cuestion que afirman es particularmente fuerte en América Latina.

Numero de demandas, Numero de tratados firmados y Nimero de tratados en vigor por Afio
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Figura 2. Numero de demandas, nimero de tratados firmados y nimero de tratados en vigor por
afio. Fuente: elaboracion propia. Datos (UNCTAD, 2019)

Aunque esta tendencia es general, la Figura 3 da cuenta de que la experiencia de
algunos paises parece, en principio, no tener un efecto significativo en el comportamiento en
el tiempo, de los otros Estados respecto a la formalizacion de los TBI. Es de destacar, por
ejemplo, que Colombia inicia de manera tardia su vinculacién a los tratados atn cuando

Bolivia habia superado el boom de los acuerdos, al igual que Chile para los afios 2005 y 2006

22



respectivamente. Es hasta 2005 que Colombia firma su primer TBI con Espafia y s6lo en
2007 este surte efectos juridicos.

Ahora bien, cabe subrayar que Chile y Bolivia son los primeros paises que inician las
negociaciones y posteriores ratificaciones de los TBI, Bolivia desde 1990 y Chile desde 1991
pero ambos firman todos sus TBI en un periodo de catorce afios. El caso de México, es
particularmente interesante pues durante ocho afios (1996-2004) firma 29 tratados, siendo
asi el Estado que mas compromisos adquiere en menor tiempo. Pert, por su parte, tiene un
periodo mds largo en el que hace sus negociaciones, a saber, desde 1993 hasta 2010 suscribe
17 tratados. Este panorama colisiona con la tesis propuesta por Elkins, Guzman & Simmons
(2006) segun la cual los paises receptores tienden mds a firmar TBI cuando sus competidores
lo han hecho, pues se asocia una presion competitiva econdmica entre los paises en desarrollo
para capturar la inversion extranjera. Los estudios de caso evidencian que esta presion no es
tan clara porque los paises no actian como bloque ya que es hasta 1996 que entran en juego
a la vez Peru, México, Chile y Bolivia, y tardiamente Colombia lo hace hasta 2007, mdas de

una década después.

Tratados en vigor de Bolivia, Chile, Colombia, Mexico y Per( por Afio
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Figura 3. Tratados en vigor de Bolivia, Chile, Colombia, México y Perd por afio. Fuente:
elaboracidn propia. Datos (UNCTAD, 2019)

En cuanto a las demandas recibidas por los paises es relevante mencionar que

Colombia en un periodo de tres afios (2016-2019) recibi6é 14 demandas; México en veintidds

anos (1996-2004) recibié 33 demandas; Perd durante diecisiete afios (1998-2019) recibi6 19
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demandas; Bolivia en dieciséis afios (2002-2018) recibié 17 demandas; Chile a lo largo de
19 anos (1998-2017) recibi6 cinco demandas. Esto sugiere que en el dltimo lustro Colombia
es el pais que mayor cantidad de incumplimientos ha presentado, pues exhibe un promedio
de 4.6 controversias por afio, mientras que Chile -de otro lado- es uno de los paises que mayor
seguridad juridica en la inversion presenta pues en casi veinte aflos solamente ha respondido
ante un proceso de arbitraje cinco veces. Lo anterior, puede sugerir una mayor conveniencia
para invertir en este pais asumiendo que hay menor riesgo de terminar en una controversia o

litigio internacional de inversiones.

Total demandas recibidas de Bolivia, Chile, Colombia, México and Per( por Afo
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Figura 4. Total de demandas recibidas de Bolivia, Chile, Colombia, México y Perti por afio.

Fuente: elaboracion propia. Datos (UNCTAD, 2019)

De otra parte, la Figura 5 muestra el total de demandas recibidas versus las impulsadas
y los acuerdos en vigor de los paises estudiados. Como se indica en la gréafica hay una
desproporcionalidad respecto a las demandas que impulsan los paises en relacion con las que
reciben. Esto es particularmente importante pues se evidencia en general una infrautilizacion
por parte de los inversores locales del arbitraje como recurso juridico de solucién de
controversias. Si bien esto puede obedecer a que hay una menor inversién extranjera
proveniente de la regidn, es destacable la variacion en el uso del arbitraje de pais a pais pues
Chile es el pais que menos demandas ha recibido y es el que mas ha impulsado (cinco y siete

respectivamente).
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Es de acentuar que no necesariamente un mayor de nimero de TBI’s implica la
posibilidad de tener mds controversias, muestra de ello es el caso chileno ya que pese a ser
el pais con mayor nimero de tratados, ha recibido el menor nimero de demandas a

comparacion de los otros casos de estudio.

Total demandas impulsadas, Total demandas recibidas y Nimero de acuerdos en vigor por Pais
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Figura 5. Total de demandas impulsadas, total de demandas recibidas y niimero de acuerdos en vigor por

pais. Fuente: elaboracion propia. Datos (UNCTAD, 2019)

Sectores economicos de las controversias

Como se menciond anteriormente, del total de 252 demandas recibidas por 17 paises de la
region latinoamericana el 60% corresponden al sector terciario. Asi que, aunque
tradicionalmente se asocie a los paises de laregion con la produccién y extraccion de minero-
energéticos — y las disputas mds conocidas versan sobre los derechos del uso y del

suelo!'®(Transnational Institute, 2015)- los datos muestran que la mayor cantidad de conflictos

19 Por citar algunos ejemplos: el caso Aguas del Tunari vs Bolivia (2002) promovido por la empresa
estadounidense Betchel y la espafiola Abengoa tras la terminacion de la concesion del suministro de agua en
Cochabamba por el aumento en las tarifas; Repsol vs. Argentina (2012) por la expropiacion de las acciones del
grupo Repsol en aras de controlar Yacimientos Petroliferos fiscales; Conoco Phillips vs. Venezuela (2007) por
la nacionalizacion de tres proyectos de petroleo ubicados la region del Orinoco sobre los que los inversores
tenian interés, caso por el que Venezuela pagd 8.366,1 millones de dolares; Eco Oro v. Colombia(2016) cuya
disputa se dio por la privacion de derechos mineros en el 50% de area de concesion en el Paramo de Santurban,
zona de conservacion ambiental; Renco vs. Peru (2018) por la imposicion de obligaciones ambientales
adicionales relacionadas con la operacion minera de La Oroya; Abengoa vs. México (2009) por el bloqueo de
las operaciones de un vertedero de residuos toxicos en el municipio de Zimapan, Hidalgo, el cual supuestamente
estaba instalado a 2km de una reserva natural y menos de 500 mts de la comunidad indigena hiafiu.
(Conferencia de las  Naciones Unidas sobre comercio y  Desarrollo, 2019b)
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se dirigen a otras actividades econdmicas. En cuanto al segundo sector econdmico, hay que
decir que corresponde al 6.82%.

Ahora bien, respecto a las tematicas de las controversias en los paises de estudio se encontrd
que el mayor porcentaje de controversias (20.45%) versan sobre el sector de la mineria y
canteras, sin embargo, aunque esta tematica hace parte del primer sector econémico — cuyo
porcentaje es de 23,86% del total-, la mayoria de los conflictos se dirigen a actividades
econdmicas ubicadas en el sector terciario que cuenta con el 69,32% de todas las demandas,
cuyas descripciones se exponen en el siguiente apartado. De manera que, aunque por nimero
de demandas la temética de explotacion minera es en la que mayores conflictos se presentan,
si se analiza el sector econdmico completo son mayores los conflictos que hay la sumatoria

de tematicas del sector terciario. A continuacidn, se presentan los porcentajes segun sector:

Numero de casos por Tema

3(341%

Figura 6. Nimero de casos por sector, total de demandas recibidas y nimero de acuerdos en vigor por pais.

Fuente: elaboracion propia. Datos (UNCTAD, 2019)

De un lado, como se muestra en la grafica es claro que la mayor parte de las
controversias aparecen en el sector minero y en el sector de la informacién y las
comunicaciones. Por un lado, las tensiones sobre las empresas de energia y mineria han
incentivado protestas en Peru (Remmer, 2019) y Bolivia. De hecho, en el afio 2004 en este
pais se votd 84.6% en un referendo a favor de derogar la ley que permitia la inversion
extranjera en el sector energético. Sin embargo, la postura de los paises ha variado

sustancialmente respecto a los TBI en relacién con estas controversias. Por un lado,
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Colombia, Peri y México mantienen una politica liberal instaurada en el marco de un
regionalismo abierto (Mamani, 2012), mientras que Bolivia ha tomado acciones tajantes que
manifiestan su inconformidad respecto al régimen legal de inversiones, por ejemplo, la
renegociacion de tratados, la inclusion en la constitucién politica de 2009 de un articulo que
establece que toda inversion extranjera se sometera a la jurisdiccion boliviana sin excepcion
(Art. 320,nim. 2), la denuncia de la convencién que establece el CIADI, asi como su retiro
en 2007.

De otro lado, en el sector terciario el mayor nimero de controversias se presentan
sobre subsector de la informacién y comunicaciones (10), seguido por suministro de gas,
vapor y aire acondicionado (9), Suministro de agua; actividades de saneamiento, gestion de
residuos y remediacion (7) y Actividades financieras y de seguros (6).

Especificamente, las controversias atinentes al sector terciario responden a las
mismas tendencias de los otros sectores de la economia, de manera que no se puede hablar
de un transito o mayor relevancia en este sector de las inversiones que se manifieste en un
aumento en el nimero de conflictos emergentes. Pese a esto, cabe resaltar que desde 2002
hay un aumento en estas controversias siendo 2018 el afio en que mds se presentaron con un

total de ocho demandas en el sector.

Total demandas, Total demandas primer sector, Total demandas segundo sector y Total demandas tercer sector por Afio

tal demandas primer sector ®Total demandas segundo sector @Total demandas tercer secto
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Figura 7. Total de demandas, total de demandas primer, segundo y tercer sector por afio. Fuente: elaboracion
propia. Datos (UNCTAD, 2019)

Es claro que el sector de servicios tiene una importancia casi absoluta sobre las controversias

en relacidn con el resto de los sectores econdmicos. México particularmente es el pais que
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mds disputas ha tenido en la materia, seguido por Perdi y Bolivia.?®

Demandas de Bolivia, Chile, Mexico, Peru y Colombia por Sector econémico

®3Bolivia @Chile ® Mexico @Peru @Colombia

Sector economico

Bolivia, Chile, Mexico, Peru and Colombia

Figura 8. Demandas de Bolivia, Chile, México, Perd y Bolivia por sector econémico. Fuente: elaboracion

propia. Datos (UNCTAD, 2019)

DEMANDAS SECTOR TERCIARIO: INFORMACION Y COMUNICACIONES

La Tabla 1 muestra la descripcion general de las demandas que han recibido los casos
de estudio en el subsector econdomico de la informacion y las comunicaciones. De la
informacion presentada es de destacar que en el caso boliviano el 58% de las demandas que
recibié Bolivia durante el periodo analizado se relacionan con reclamaciones derivadas de
procesos de nacionalizacion de las empresas o sectores econdmicos en las que operan
(Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y Desarrollo, 2019b). Estas
controversias se dan en el marco de la estrategia de desarrollo que tiene que ver con un
medicinamiento ideoldgico tras la llegada de Evo Morales y — como se mostro- la
incorporacion de una la Constitucion de 2009 de un corte mds proteccionista. Esto no sélo se
evidencia en las controversias por los procesos de nacionalizacion sino también se manifestod
en la decision de terminacion y renegociacion de TBI's como por ejemplo, la renegociacion
del Acuerdo de Complementaciéon Econémica (ACE con México) en el que se excluyé el
ambito de las inversiones (Mamani Prieto, 2013).

En cuanto a Chile, dos de las cinco demandas que recibi6 tienen que ver con el caso

Pey Casado and Allende Foundation v. Chile (1998). Este es uno de los mds emblematicos

20 Esta informacién puede sugerir que los paises ofrecen mds garantias en los otros sectores de la economia, sin
embargo, para tal relacién es importante evaluar cudles han sido los flujos de IED que efectivamente han
ingresado a los paises.
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pues su resolucion se dio hasta 2016. Sin embargo, como se expone en la Tabla 1 en 2017 se
vuelve a iniciar un proceso en contra de Chile, no obstante, este segundo proceso se inicia en
la Corte Permanente de Arbitraje (PCA) con reglas de la UNCITRAL, a diferencia del
primero iniciado en 1998 que se hizo ante el CIADI con sus respectivas reglas arbitrales. Es
de anotar, que para el caso llevado ante el CIADI, entre las estimaciones que tuvo el tribunal
en 2016 se encuentra que no se otorgd ningun tipo de compensacién econdmica porque se
considerd que la indemnizacion concedida en 2008 -anulada parcialmente en 2012- se basé
en los dafios frutos de la expropiacion, asimismo considero6 el tribunal que no se probd la
existencia de ningtn otro perjuicio a causa de la violacion del articulo 4 del TBI Chile-Espafia
diferente a lo ya establecido por el primer tribunal. Finalmente, se destaca que para el tribunal
no procedia indemnizacién por daflo moral porque -parafraseando -el reconocimiento formal
de que los demandantes fueron victimas de denegacién de justicia “constituyen por si mismas
una forma de satisfaccion en virtud del derecho internacional por la violacion por parte de
la Demandada del Articulo 4 del TBI”’(Duarte, 2016).

Del caso colombiano en el proceso América Movil v. Colombia (2016) es destacable
que parte de las medidas impugnadas incluyen la injerencia de la Corte Constitucional
colombiana, pues esta corporacién ordend la reversion de algunos de los activos de
comunicaciones de la empresa al control estatal al vencimiento de la concesion, cuestion que
validé la negativa del gobierno a reconocer los derechos de propiedad de Comcel sobre los
bienes. La intervencion de la Corte Constitucional es particularmente relevante en el caso
colombiano, pues aunque en el caso no fue directa al proceso de arbitraje, en este pais el
régimen de inversion extranjera no se entiende como un mero mecanismo SCIE sino se ve
como un “mecanismo descentralizado de ejercicio de poder publico internacional cuya
consecuencia practica es la limitacion del poder regulatorio del Estado, es necesario llevar a
cabo un anélisis de constitucionalidad mds profundo” (Uruefia & Prada-Uribe, 2019).De ahi
que el tribunal pueda intervenir no solo en el control abstracto y previo a los TBI, sino ante
la jurisdiccidon concurrente, en el control de los laudos arbitrales y en el control de
implementacién de los mismos.

Sobre Peru es claro que no hay informacion clara sobre el conflicto, sin embargo, se
tiene conocimiento de que Panamericana Television ya habia estado inmersa en una disputa

relacionada con deudas tributarias en 2014, conflicto que result6 a su favor y por el cual la
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empresa dejo de pagar 105 millones de soles (CIAR, 2019). Asimismo, en los casos
mexicanos se carece de informacion, no obstante, de la experiencia de este pais es importante
resaltar que a pesar de ser el pais que mds demandas tiene (33), la gran mayoria son
provenientes de Estados Unidos, su principal socio comercial en vigencia del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte de 1992 (TLCAN). Esta situacion refleja no solamente
la estrecha relacion comercial que tienen ambos Estados sino muestra que las inversiones
provenientes de Estados Unidos tienen mayor riesgo de enfrentarse a un litigio internacional

en este pais. A continuacion, se presenta el nimero de demandas segun el inversor:

Inversores contra México

® Argentina-Espana-Suiza @Espana @Francia @Argentina @ Canadé @Estados Unidos ®Panaméa @Reino Unido @Singapur

Pais demandado

Argentina-Espafia-Suiza, Espana, Francia, Argentina, Canada, Estados Unidos, Panama, Reino Unido and Singapur

Figura 9. Inversores contra México. Fuente: elaboracién propia. Datos (UNCTAD, 2019)
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Tabla 1
Descripcion de demandas sector terciario: informacion y comunicaciones

MOTIVOS DE LA DEMANDA

MONTO
RECLAMADO

MONTO
OTORGADO

ESTATUS

1998

2007

2009

2012

2016

2016

2017

2017

2018

2019

Victor Pey Casadoy
Fundacion Presidente

Chile - Spain
Allende c.Republica de Chile p

BIT (1991)
(Caso CIADI No. ARB/
98/2)
E.T.l. Euro Telecom Bolivia, Estado

International N.V. contra el | Plurinacional

Estado Plurinacional de de - Paises
Bolivia (1) (Caso CIADI No. | Bajos TBI
ARB/07/28) (1992)

Bolivia, Estado
E.T.I. Euro Telecom Plurinacional
International N.V. v. de - Paises
Republica de Bolivia (11) Bajos TBI

(1992)
Telefdnica S.A. c. Estados L

TBI México -

Unidos Mexicanos (Caso

Espafia (2006
CIADI No. ARB (AF) /12/4) | P (2006)

América Movil S.A.B. de

L TLC Colombia-
C.V. contra la Republica de L.
Meéxico-
Colombia (Caso CIADI No.
Venezuela
ARB (AF) / 16/5)
Joshua Dean Nelson c.
Estados Unidos Mexicanos
NAFTA (1992)
(Caso CIADI No. UNCT /
17/1)
Victor Pey Casado, Coral
Pey Grebe y Fundacién
yl v Chile - Spain
Presidente Allende
o N BIT (1991)
c.Republica de Chile (Caso
CPA No. 2017-30)
Eutelsat S.A. c. Estados .
) ) TBI Francia -
Unidos Mexicanos (Caso L
México (1998)
CIADI No. ARB (AF) / 17/2)
Telefénica, S.A. c.Republica .
TBI Colombia -

de Colombia (Caso CIADI

Espafia (2005,
No. ARB / 18/3) R (e

Panamericana Television

S.A.y otros contra la TBI Perti -
Republica del Perti (PCA Suiza (1991)
Case No. 2019-26)

Reclamaciones por de la confiscacion y eventual expropiacion en la
década de 1970 del diario El Clarin, del cual Victor Pey Casadoy la
Fundacién Presidente Allende reclamaron propiedad. Este caso
estuvo sujeto a: Revision judicial por tribunales nacionales;
Procedimiento de anulacién del CIADI;

Procedimientos de nueva presentacion ante el CIADI .

Reclamaciones por transferencia de la empresa boliviana de
telecomunicaciones Entel al Estado, después de la transferencia por
parte del gobierno de la participacion del 50% del reclamante en el
proceso de nacionalizacién dado en el afio 2007.

Reclamaciones por transferencia de la empresa boliviana de
telecomunicaciones Entel al Estado, después de la transferencia por
parte del gobierno de la participacion del 50% del reclamante en el
proceso de nacionalizacion dado en el afio 2007.

Reclamacion por las medidas tomadas por la Comisién Federal de
Telecomunicaciones (COFETEL) para resolver desacuerdos entre
operadores de telecomunicaciones del pais, estas consistian en
exigir a todos los operadores de telecomunicaciones que redujeran
sus tarifas de interconexion

Reclamaciones dadas porque supuestamente Comcel, la filial
colombiana del inversor mexicano, no pudo utilizary vender
libremente sus activos de telecomunicaciones inalambricas después
de la terminacion de sus contratos de concesion. La negativa del
gobierno a reconocer los derechos de propiedad de Comcel sobre
los bienes se fundamenté en la orden dada por la Corte
Constitucional de reversion de activos al control estatal al
vencimiento de la concesion.

Reclamacion derivada de una controversia entre Tele Facil y Telmex
sobre un acuerdo de interconexion. Supuestamente IFT no hizo
cumplo una resolucién a favor de Telefécil y posteriormente tomé
decisiones que resolvieron la desavenencia en perjuicio del
demandante, lo que resulté en que Telefécil se volviera una
compafiia inviable comercialmente . También se alega que los
tribunales mexicanos no abordaron la mala conducta del regulador
federal y su actuacién desproporcionada.

Reclamaciones derivadas de la actuacion del Estado a raiz de una
sentencia de 2008 del Juzgado de Santiago en relacién con la
confiscacién de la imprenta Goss, asi como la supuesta falta de
reparacion por la privacion de los derechos de propiedad de los
demandantes en el diario chileno El Clarin.

Reclamaciones que surgen de un requisito reglamentario de
reservar una cierta cantidad de megahercios de la capacidad total
de las empresas de satélites para uso del gobierno. El reclamante
alega que se ha exigido a Satmex que proporcione al Estado una

cantidad mayor de megahercios que sus competidores.
Reclamacion respecto de la disposicion gubernamental que

determinaba que ciertos activos de la subsidiaria local Coltel
debieran devolverse al Estado una vez expirados los contratos de
concesion de telefonia mévil, asimismo demandé la devolucién de
1.6 billones de pesos que la empresa habia pagado tras perder un
proceso que inici6 el Ministerio de Tecnologias de la Informaciény

Comuinicaciones en sii contra nor ciienta de reversian de activos

Versa sobre actividades de programacién y difusién, sin embargo,
carece de informacion especifica

Fuente: UNCTAD (2020)
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1020.00 USD

500.00 USD

338.30 USD
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394.00 USD
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No disponible
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Decidido a favor
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Arreglado por las
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Arreglado por las
partes

Pendiente

Pendiente

Pendiente

Pendiente

Pendiente
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31



ESTADO DE LAS DEMANDAS, COSTOS Y CENTROS DE ARBITRAJE

De las ochenta y ocho demandas presentadas a los paises de estudio 16 fueron
resueltas a favor del inversor, 14 a favor del Estado, 13 tuvieron un acuerdo entre las partes,
cuatro fueron descontinuadas por razones desconocidas y 41 estdn pendientes. Aquellos
casos en los que hubo un acuerdo se negociaron entre las partes un valor para desestimar la
demanda antes del fallo del tribunal de arbitramento. Sin tener en cuenta los procesos en
curso cuya decision estd pendiente, en general, hay un mayor porcentaje de laudos que se
emiten a favor de los inversores (18.18%) en cambio los procesos fallados a favor de los
Estados son de (15.91%). Por lo que concierne a los procesos arreglados por las partes, el
porcentaje es 14.5%. Con esto en mente, sin tener en cuenta los procesos en curso,
aproximadamente el 34% de las controversias efectivamente terminan en un litigio, no
obstante, como se mostrara mas adelante estos datos varian caso a caso.

Una de las criticas al arbitraje internacional de inversiones es la falta de transparencia
y consigo la vulneracién a multiples principios de la administracion publica como lo es la
rendicion de cuentas. Es claro que de los 41 casos que aun se encuentran pendientes en contra
de los estudios de caso, no hay conocimiento de los valores que efectivamente han de pagar
los Estados. No obstante, de los 14 casos a favor de los Estados no hay informacién sobre el
monto que se causo. Esto es particularmente importante ya que se tienen reclamos desde los
19.2 millones de ddlares - caso Azinian (USA) v. México- hasta 41.000 millones de ddélares —
caso Levy and Gremcitel (Francia) v. Perii. El monto reclamado a Perd es el mas alto
reclamado de las demandas estudiadas, y de hecho cobra importancia porque existen casos
en que si se han dado cantidades similares. Por ejemplo, en 2005 en el caso Hulley
Enterprises v. Russia se otorgaron 40.000 millones de ddlares a favor del inversor. En todo
caso, podria ser este proceso uno de los mas costosos para la region hasta ahora, pues, aunque
segun los datos de la UNCTAD hasta el 31 d e julio de 2020 el mayor monto reclamado a un
pais latinoamericano fue de 30.305 millones de ddlares -a Venezuela- de los cuales fueron
otorgados solamente 8.366. Ahora bien, aunque esto varia caso a caso, la magnitud de las
repercusiones que los montos solicitados pueden tener sobre la hacienda publica de los paises
resalta la importancia de que esta informacion sea publica.

Las indemnizaciones decretadas por los tribunales a favor de los inversores suman en

total 372.92 millones de ddlares, sin embargo, fueron 2.536,2 millones los que se reclamaron.
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De hecho, esta situacién se replica en todos los procesos pues es menor el monto que
efectivamente se da en relacion con el solicitado, atn si es a favor del Estado o si la disputa
se arregla por las partes. Por ejemplo, en el caso Bear Creek Mining (canadiense) v. Peri
derivado del cierre total de la concesion minera Santa Ana tras la promulgacion del Decreto
Supremo 032 por parte del Gobierno peruano, se solicitaron 522.2 millones de ddlares y solo
fueron otorgados 18.2 por parte del tribunal. Asimismo, en el caso MTD (Malasia) v. Chile
en el que el Gobierno chileno negé la modificaciéon de una zona presuntamente necesaria
para la ejecucion de un proyecto residencial, se solicitaron 20 millones de ddlares y solo
fueron otorgados 5.8 respectivamente.

Ahora bien, en los casos a los que se llegé un acuerdo hay cuatro en los que el monto
acordado es confidencial y tres de ellos -Isolux (Espaiia) v. Peri, Compagnie Miniére
(Francia) v. Perui y Aguas del Tunari (Paises bajos) v. Bolivia - no tienen registros sobre el
valor de la indemnizacién solicitado. Unicamente el caso de Telefénica (Espaiia) v. México
tiene registro de haber sido solicitado 1060 millones de délares.

Es de anotar que en todos los casos habia multiples intereses y derechos en disputa
que afectaban no solo servicios publicos sino también el derecho sobre el uso y explotacion
del suelo, por lo que tienen efectos comunitarios. En el caso de Bolivia, estas reclamaciones
versaban sobre un contrato de suministro de agua en la ciudad de Cochabamba.?! En el caso
de Peru se referian a un proyecto de construccion y operacién de una mina de oro en al
altiplano norte peruano y la licitaciéon para la construccion de una linea de transmision
eléctrica. Y, en el caso de México atafifan sobre la modificacion en las tarifas de
interconexion de los operadores de telecomunicaciones. Puesto asi, la brecha de informacion
que se presenta efectivamente pone en cuestion la transparencia de los procesos arbitrales,
pues directamente se ocultan las consideraciones econdmicas de los procesos, ain cuando
estos tratan sobre cuestiones de interés puiblicos. Ademas, los dineros con los que indemnizan
los Estados son publicos y la confidencialidad de estos asuntos limita cualquier tipo de
rendicion de cuentas. En cuanto a las demds reclamaciones que llegaron a un arreglo las
indemnizaciones reclamadas suman en total 4.122,6 millones de ddlares, sin embargo, solo

fueron dados en total 707.59 millones de ddlares.

21 Esta demanda fue emblemética al darse en el contexto de la Guerra del Agua de 2002.
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Del caso que en efecto mas se ha pagado es Pan American v. Bolivia en 2010 en el
que los inversores estadounidenses por medio de un arreglo recibieron 357 millones de
dolares de los 1500 solicitados. Este caso se dio debido a la nacionalizacion de la Compafiia
petrolera Chaco en la que Pan América tenia una participacion del 50%. Por otra parte, la
menor indemnizacion se dio en el caso -Tza Yap Shum (China) v. Peri (2007)- donde se
reclamaron 25.8 millones de ddlares, pero solo se otorgaron 0.78 respectivamente.

Este panorama muestra que las controversias ante los tribunales de arbitramento son
cuantiosas, sin embargo, es importante analizarlas a la luz de la IED que efectivamente
ingresa, para asi establecer una relacion costo-beneficio mds clara sobre la conveniencia de
ingresar a estos acuerdos. Si bien segun la literatura no hay una relacion directa entre los TBI
y laIED, lo cierto es que estos procesos efectivamente se dan por inversiones, de manera que
es pertinente revisar la cuantia de las pérdidas en relacion con el dinero que reciben los
sectores econdmicos para asi entender cudles son los riesgos a los que se enfrentan las
economias de los paises. Adicionalmente, coincidimos con Remmer (2019) con respecto a
que no es cierto que los inversores siempre se beneficien al recurrir al arbitraje, pues de hecho
las indemnizaciones son siempre menores a sus reclamos y el porcentaje de victorias que
tienen es semejante al de los Estados. Sin embargo, una vez iniciado el proceso es poco
probable que abandonen sus reclamaciones excepto ante un acuerdo de conciliacion
favorable. Cuestion que se evidencia en el porcentaje similar entre los procesos arreglados y
los que son fallados a favor o en contra de estos, a saber, aproximadamente 15% es conciliado
y 18% ganado por estos.

Por otro lado, las Figura 10 y 11 muestran que la mayoria de los casos se llevan ante
el CIADI una de las cinco organizaciones del grupo del Banco Mundial. Asimismo, la
mayorifa de las reglas arbitrales son las provenientes de dicha institucién. La segunda
institucion mads utilizada es la Corte Permanente de Arbitraje, en inglés Permanent Court of
Arbitration (PCA). La unica instituciéon administradora diferente ha sido el Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo, donde se resolvi6 el caso - AEI v. Bolivia-
entre la Union Econdmica Bélgica-Luxemburgo y este pais en 2008. Asimismo, se destaca
el significativo uso de las reglas de la UNCITRAL. Cabe decir que tras la denuncia por parte

de Bolivia al CIADI el 2 de mayo de 2007, por considerar que sus fallos son parciales, este
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pais opto por utilizar en mayor medida la PCA, siendo 47% de las demandas que ha recibido

revisadas por esta institucion.

Total de demandas por Institucion administradora de arbitraje

ICSID (International Centre for Settlement of Investment
PCA (Permanent Court of Arbitration)
No data

None (no administering institution)

SCC (Stockholm Chamber of Commerce)

Institucion administradora de arbitraje

S
N
S

30 40
Total de demandas

3
o
3

]
=}

Figura 10. Total, de demandas por centro administrador de arbitraje internacional. Fuente: elaboracion

propia. Datos (UNCTAD, 2019)

Total de demandas por Reglas arbitrales

ICSID (International Centre for Settlement of Investment
UNCITRAL

ICSID AF (ICSID Additional Facility)

Reglas arbitrales

O |
N
~
3

SCC (Stockholm Chamber of Commerce)

Total

Figura 11. Total de demandas por reglas arbitrales. Fuente: elaboracién propia. Datos (UNCTAD, 2019)

CONTROVERSIAS IMPULSADAS POR INVERSORES DE LOS PAISES DE
ESTUDIO
En cuanto a las demandas que son impulsadas desde los paises estudiados, se encontrd

que Argentina- el pais que mas demandas ha recibido en la region- tiene cuatro procesos
iniciados por inversores chilenos. Espafia ha sido el mas demandado por México (tres
disputas) mientras que Peru, Estados Unidos, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay
y Pert han sido llamados solo una vez para la solucién de controversias. Este panorama
sugiere que desde los paises latinoamericanos se demandan en mayor medida paises de la
misma region, pues tan solo el caso mexicano abre procesos en contra de paises ajenos a la
region. Lo anterior demuestra que las negociaciones de TBI no son solo un asunto de

relaciones Norte-Sur, sino que entre la misma region y entre otros paises localizados en el



sur global, los paises establecen estos acuerdos y tienen disputas, ya que de hecho se
presentan mayoritariamente entre ellos.?

La Figura 12 muestra tal tendencia y da cuenta del infimo uso de estos recursos por
parte de Bolivia y Colombia. En el caso boliviano esto puede responder a la politica
reaccionaria a los TBI, mientras que en el caso colombiano puede obedecer a que las
controversias internacionales en este &mbito son relativamente recientes. Por otro lado, Chile
demuestra ser el pais que més controversias ha utilizado, cuestién que puede relacionarse con
una economia abierta al libre comercio -evidenciada en la cantidad de acuerdos adoptados
por el pais - y el nimero de demandas que ha recibido. De modo que, a diferencia de los otros
paises, el caso chileno permite inferir una mayor familiaridad con el derecho comercial

internacional y sus mecanismos de resolucion de conflictos.

Paises demandados por Chile, Bolivia, Colombia, Mexico y Peru

® Argentina @Bolivia @ Chile ®@Colombia @Ecuador @Espafia ®Estados Unidos @Paraguay @Peru @ Venezuela

1
2
1
- - 1 1
Peru

Chile Bolivia Colombia Mexico

Paises demandantes

Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Espafia, Estados U...

Figura 12. Paises demandados por Chile, Bolivia, Colombia, México y Peru. Fuente: elaboracién propia.
Datos (UNCTAD, 2019)
CONCLUSIONES

Para los afios noventa, con la promesa de que habria mayor inversion, se impulsaron

una serie de reformas en biisqueda de mejorar los niveles de seguridad juridica para los

22 B importante explorar en otro estudio las razones por las cuales hay menos procesos iniciados por los paises
de estudio. Bien puede darse por falta de conflictos, menor inversion o poca familiaridad con los procesos de
arbitraje.
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negocios en los paises en desarrollo. Con ese propdsito los paises latinoamericanos
utilizaron instrumentos juridicos como los TBI, los cuales, muestran los hallazgos que son
mas los negociados y firmados que los que efectivamente surten efectos juridicos. Ahora
bien, del apogeo en la época de las negociaciones y también la posterior aparicion e
incremento en los procesos de responsabilidad ante tribunales internacionales de
arbitramento, cuyo propdsito principal es resolver las controversias emergentes debido al
incumplimiento de lo pactado entre inversores y Estados.

En este contexto México, Colombia, Chile, Pert y Bolivia recibieron mas de ochenta
demandas, las cuales principalmente surgen por disputas enfocadas en el tercer sector de la
economia. Este numero de controversias ha aumentado prolongadamente a la par que han
disminuido el nimero de acuerdos que firman y ratifican los paises. Especificamente, las
demandas que han recibido estos paises siguen el curso de las tendencias de la region, puesto
que, si bien son preponderantes los conflictos en el sector minero energético, si se evalia la
totalidad de controversias hay un mayor nivel de procesos referentes al sector de servicios
(tercer sector). Es importante, por lo tanto, explorar en futuros trabajos la relacion que tiene
el tipo de inversiones segun el sector econdmico para asi entender cudles son los potenciales
riesgos que implican que sea el sector terciario en el que mas disputas se den.

Por otro lado, se evidencia que los TBI como todas las normas juridicas o leyes
implican altos costos econdmicos y politicos. Y aunque es discutible que el sistema de
arbitraje internacional deba seguir las 16gicas de los procesos de la jurisdiccion ordinaria, por
la implicacién de los fallos y los derechos e intereses que se disputan en estos procesos, es
necesario que haya una mayor transparencia respecto a los arreglos a los que llegan los
inversores y los Estados, al menos en términos de los gastos patrimoniales.

Ademas, se demostré que la experiencia de los paises de la misma region no influye
en el comportamiento de los otros paises en el tiempo -no hay efecto domino6-, pues el tipo
de controversias, asi como el afianzamiento con los TBI reflejan unas tendencias propias en
cada caso. Esto es especialmente importante, teniendo en cuenta que la mayorfa de los
estudios analizan a Latinoamérica como bloque, desconociendo sus particularidades. Al
respecto, hay evidencia de que Chile es el pais en el que hay menos riesgo de que un conflicto
Inversor-Estado termine en un litigio internacional, mientras que Colombia muestra una

mayor inseguridad en los ultimos cinco afnos. El caso mexicano pese a ser el que mas
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demandas ha recibido requiere de mayor analisis puesto que a diferencia de los demas casos
la mayoria de los conflictos recae en un solo pais: Estados Unidos. Por su parte, Bolivia,
presenta un comportamiento reaccionario a los TBI y los procesos arbitrales. Finalmente, el
caso de Peru muestra la tendencia generalizada de disminucién en la adscripcion de TBI's
conforme al aumento en las demandas, pero sobresale por la falta de transparencia en los
casos arreglados con inversores respecto a las indemnizaciones atinentes.

Con todo, lo cierto es que el sistema arbitral es un sector econémico y juridico en
boga y que los paises de la region deben adaptarse y asumir sus compromisos adquiridos. Es
importante, no obstante, profundizar en el estudio de las razones que explican la variacion en
el nimero de demandas que reciben e impulsan los paises latinoamericanos. Analizar esto
no solo a partir de casos, sino también a la luz de los sectores econdmicos, permite entender
los riesgos a los que se enfrentan inversores y Estados, asi como puede ayudar a construir
argumentos y orientaciones respecto a la mejora del sistema de inversiones y su

conveniencia.
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Anexo 1.

Listado de abreviaciones

SCIE Solucién de controversias entre inversores y Estados

CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos

IED Inversion extranjera directa

UNCTAD  Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo

SICE Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior de la Organizacion de los Estados Americano
TBI Tratados Bilaterales de Inversion

EPI Economia Politica Internacional

OMC Organizacion Mundial del Comercio

ADPIC Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
AGCS Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

ONGs Organizaciones no Gubernamentales

PCA Corte Permanente de Arbitraje
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